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展と秩序ある整備を図り、もって国土の均衡ある発展と公共の福祉の増進に寄与する」ことを目的として、 「都市計画の内容及びその決定手続、計画制限、都市計画事業その他都市計画に関し必要な事項」を定めている（一条） 。両者は、部分的では が、法目的を共通にするとともに、以下に述べるとおり、土地利用に関し密接な関係を有している。　
すなわち、住宅など建築物を建築する場合、土地を造成、整地するため、分筆・合筆や切土・盛土などが行われる


























則、建基法四三条二項に基づく建築安全条例など「この法律並びにこれに基づ 命令及び条例の規定」 （ 「建築基準法令の規定」 ）と、 「その他建築物の敷地、構造又 建築設備に関する法律並びにこれに基づく命令及び条例の規定
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作物の建設の用に供す 目的で行う土地の区画形質の変更をいう。 」と定義されている。主たる目的が「建築物の建築又は特定工作物の建設の用に供する」も であること（したがって、青空駐車場の建設を目的とする土地の造成は開発行為に当たらない。 ） 、土地の「区画 変更」 （例えば、土地の分筆・合筆など）又は「形質の変更」 （例えば、切土・盛土）であることが要件となってい 。なお、開発行為の詳細については、国土交通省から地方自治法二四五条の四第一項に基づく技術的助言 して『開発許可制度運用指針 第七版） 』 平成二 年
　
なお、平成二七



















































画について許可を要しないと判断しており、かつ、そ ように判断されたことが建築主事において顕著である場合には、建築主 は審査にあた 右判断の適法不適法に立ち入ること く 当該建築計画が都市計画法二九条の規定 適合しているものと確認すべきで り、また建築主事の審査の範囲はそれをもっ 足 るものというべきである・・・。けだし、開発行為の許可不許可の権限が都道府県知事ないし市長にあることからみれば、前提となる当該建築計画が許可を要するものであるか否か・・・の判断 権限も同じく右許可権者に属す
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法施行規則六〇条の規定 より、建築確認申請書の添付書類として都道府県知事の交付する当該建築計画が都市計画 二九条に適合していることを証す 書面が要求されていること 建築主事が都市計画法二九条の開発許可の要否を独自に検討して開発許可権者の判断と異な 判断をすることができ とすると、開発許可権者が当該建物の建築について開発許可を要するもの 判断しているに かかわらず建築主事が開発 を不要と判断したために開発許可のな まま建築工事が進められることに っ り、逆に開発許可権者が開発許可を不要と判断 ているにもかかわらず建築主事が開発許可を要するも 判断し ために開発許可 受けなければ建築ができない
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が建築行為に係わるものであっ も、人口の増加、公共的又は公益的施設の整備等の都市計画的観点から定めることを要する事項であり、個々の建築物の安全又は衛生の維持を目的として定められたものではなく、これを目的として定められている建築基準法六条等の当該建築物の敷地についての規制とはその趣旨及び目的において異なるものであり、都市計画法は、前記のような観点から定めることを要する開発行為の規制に関する権限て、その二九条において知 あることを規定しているが、建築主事につ て なんらの規定を設けていないのであり こ こ から見ると、 ・・・都市計画 自体から開発許可権限は専ら知事にあるこ が明 かであり、同法施行規則六〇条及び建築基準法施行規則一条七項（現行規則一条の三
　
筆者注）は、知事に開発許可権限が




























築基準法六条一項の規定に基づく確認をするに当たり、当該建築計画 都市計画法二九条一項の規定への適合性を確認するものとした建築基準法の趣旨・目的・・・に照らし、さらに、建築主事において開発行為該 性を実質的に判断 ことを予定した規定は見当たらないことも併せ考慮 れば、建築主事 、建築確認処分をす に
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いるから、都道府県知事又はその委任を受けた行政庁において、開発行為を おうとする者の開発計画が規制を要する開発行為であるか、都市計画法上の開発行為の許可の要件を具えているか等を判定して許可、不許可の処分を行うこととなる。右の許可、不許可 処分にはいわゆる処分性があり、確定力、公定力を有するものであるから・・・、それが取り消されるまでは、右 許可、不許可 処分 結果に従っ 、建築確認の許否が判断されなければならないものであ 、そ があるにもかかわらず、建築主事が敷地等に関 都市計画上の開発行為の適合性を独自に判定することができるものではない。 ・・・これに対して、 ・・・②の適合証明書（開発許可不要証明書
　
筆者注）や非該当証明書が発行され建築確認申請の添付される場合は、いずれも

























規定によれば、建築主事は、開発許可がなされていない場合にお て 計画 都市計画法二九条一項に適
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か、又は、当該書面の添付が不要とされている場合にあっては、都市計画法等担当部局の判断が真に存在するかどうかを審査するにとどまり、当該書面等に示されていた都市計画法等担当部局の判断の適法不適法まで審査するものではない。 」とし、 「建築基準法の一部を改正する法律の施行について」 （建設省住宅局建築指導課長通達
　
平成一一年







































































































これとは異なる観点から建築審査会の 権を限定 見解がある。すなわち、建基法九四条は、 「建築基













権を有するかど かという問題は、当該建築確認を争 争訟で主張されうる違法性の範囲とは別の問題である。 」 （注
17）との考えから、 【論点一】において否定説（消極説）を採りながら、 【論点二】について肯定説を



































注目される。すなわち、同判決 、 「建築主事 いて 建築確認処分をす 際しての審査 当たり 当該建築計
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画が開発行為を伴うものであるかどうかについては、権限を有する知事等の審査・判断を経由しているかどうかを形式的、外形的に判断すれば足りるとされていることと、実体的には当該建築計画が開発行為 伴うものであって、これについて許可を要するものであったにもかかわらずこれを受けていない場合に、当該建築計画にともなう開発行為の取消訴訟においてその取消事由として主張することができるかどうかということは・・・区別して考えるべき問題である」とし、 「行政事件訴訟法の解釈上も、当該建築確認処分の取消訴訟にお て開発行為 当性の点 関する知事等の判断の誤りを当該建築確認処分の取消事由として主張す を制限すべき根拠を見いだすことはできないし、かえって、このような主張が許されないものとすれば、前記の開発行為該当性に関する判断 不服のある周辺住民等が 都市計画法二九条一項に規定する開発許可制度によって保護されるべき利益の救済を求めて訴えを提起する途は閉ざされてしまうことになる」 、 「建築主事 開発行為該 性に係る審査権限の点は、基本的には、建築基準関係規定に適合した建築計画に係る建築物の建築工事を許容するという特定の効果 付与に向けた行政事務処理上の合目的性の観点からする 行政庁相互間 権限分配の問題にとどま もの いうべきでであっ この審査権限の点を根拠として・・・建築確認を受けるために本来必要な 許可が欠落して 事実を当該建築確認処分 取消 由として主張し、そ 取消を求め ことが許されないとすることはできない」 説示してい 。　
同判決の解釈は【論点二】の肯定説ⅱと同様な考え方を採るものであり、前出の最高裁昭和五七年四月二二日判決














































































































な観点を否定していない 。ちなみに、いわゆ 「たぬきの森事件」に関する最高裁平成二一年一二月 七日判決 民集六三巻一〇号二六三一頁）は、実体・手続 両面から安全認定 東京都建築安全条例四条三項）の違法が建築確認処分に承継されることを認めており、注目される。
注
23　
芝池義一『行政救済法講義第三版』 （有斐閣
　
平成一八年）一八四頁は「違法性の承継を行政行為間に限定することは正確でな
い」としている。
